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1 - A responsabilidadecivil,oua obrigaçãodereparar
o dano,supõeoencontrodedoisinterêsses,numconflitodeque
resulta,pelomenos,osacrifíciodeumdêles.Acontece,àsvêzes,
queêsseencontrodeinterêssesestáprevistoeéobjetoderegu-
laçãoconvencional,expressaounão;outrasvêzeso conflitodá-
seacidentalmente,s mqueosinterêssadostenhamregulado,ex-
plícitaouimplicitamente,a maneiradecompôro dano.Chama-
sede responsabilidadecontratualaquelaque se regulamenta
segundo contrato;extra-contratual,ou aquiliana,nosdemais
casos.Essamaneiradecolocaro problematemumvalorpura-
menteesquemático;seráum conceitoprovisório,quenosper-
mitiráingressono assuntoatravésdaconsideraçãomaisgeral
possível. -
As observaçõesqueseseguemvisamunicamentea êsseúl-
timoaspectoda responsabilidadecivil; devorestringirainda
maiso objeto,dizendoquetratareiapenasde umsub-aspecto
da questão,queéo da responsabilidadeextracontratualsem
culpa.
2 - As soluçõesdadasao problemada responsabilidade
civil resultamdeduas tendênciasfundamentaisdo sentimento
dejustiça: a primeiraé a exigênciade estabelecer-seo equilí-
brio dasreaçõeseconômicasjurídicas alteradaspelo dano;a
segundaé quetodoindivíduodeveser o garantedeseusatose
de suasconsequências.Estas duastendênciasse realizamjurI-
dicamenteemdoisprincípios: um é quea qualquerdanodeve
~it'
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corresponderumareparação;outrodizquemdevefazeressa
reparação.NossoCódigopretendeconceberdeformaunitária
essasduasidéias,dizendoquetododanomerecereparaçãoe o
responsáveléaquêlequeo causar.Ajunta-sequeessarespon-
sabilidadesupõeumavontade,direta(açãoouomissãovolun-
tária) ou indireta(negligência,imprudênciaou imperícia).A
responsabilidadecivil extracontratualestásubordinada,nessas
condições,a umaduplacausalidade;a causalidadepropriamen-
tedita,objetiva,queseestabeleceentreofatoeodano,aacau-
salidadesubjetiva,ou imputabilidade,quedeveexistirentrea
vontade o fato.O esquemadaresponsabilidadecivilpodeser
representadop rumacorrentecausal,cujoprimeiroeloéa-von-
tadedoagenteofensor,o segundoéo fatodanosoeo terceiroé
o própriodano.
. Nossodireitocivil,portanto,quer realizar aquelasduas
tendênciasdo sentimentode justiça sob umaforma unitária,
mascorre.o risco denãotornar efetivasquera primeira,quer
a segunda,pois,naverdade,nemtododanoéefetivamenteinde-
nizável,nemtodoculpadosetornarealmenteresponsável:ou
porqueo agenteseja insolvável,ou porquenãosejaencontrado
emculpa,ouporquenãopossaestaserdemonstrada.Detal mo-
do,a construçãotécnico-legaldoprincípioda responsabilidade,
abrangendoduas idéiasaté certo pontoinconciliáveis,acaba
por deixarà margemdequalquerreparaçãQumgrandenúme-
ro dedireitosofendidos:a vítima estánumasituaçãode infe-
rioridadediantedo ofensore restaummundode interêssesle-
gítimosinsusceptíveldeproteçãojurídica. Na verdade,o que
vai tornar reparávelo dano,no rigor da doutrinaclássica,não
é jamaisa condiçãoa quesevêreduzidoo ofendido,masa inex-
cusabilidadedoautordaofensa.Assim,o subjetivismo,emma-
téria deresponsabilidadecivil, consisteemfazerprevalecer,sô-
bre o interêssesocialde restabelecero equilíbriorompidopelo
dano,a idéia de responsabilizar,oautor dêstesomentequando
fôr encontradoemculpa.
Impõe-se,destarte,um esfôrçodo jurista, no sentidode
conferir melhorajuda às situaçõesdesprotegidas.Então,o in-
-- -- - - -- n__-
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vestigadorse defrontalogocomumaescolha:ou adere.a essa
hipertrofiadosubjetivismo,ou corrije-Iheos excessos,ou sub-
meteo princípioda responsabilidadecivil às dominânciasdo
sentimento.objetivista,ou despreza.a construçãounitária do
princípio,estabelecendoregrasautôno~asrelativasa cadaor-
demdeidéias.
3 - Agora,éo instantedeexaminaremqueconsiste,fun-
damentalmente,a responsabilidadesubjetiva.Acreditamosq~e
elasefundamentaemduasordensdeidéias.
A primeira consistena valorizaçãoda vontadehumana,
queé aindaverdadeirodogmado direitoprivadocontemporâ-
neo,e segundoo qual,fora doscasoslegais,sóa vontadehuma-
na é legítimacriadoradedireitose geradoradeobrIgações.É
o respeitoà vontadequeimpédeo ressarcimentoquandoaquê-
le queestariaobrigadoa fazera reparaçãonãoquíso dano,ou
não pôdeimpedí-Io.A vontadeé, destaforma, cousasagrada
aodireito;violentá-Iaseriao mesmoqueofendera liberdadeou
personalidade.Repugnaria,portanto,ao sensomoral da coleti-
vidadeobrigar à reparaçãoaquêleque,tendocausadoofensa
ao direitoalheio,procedeudeforma irreprovada.Não sepode,
legitimamente,deixardeconferir à vontadehumanaum valor
próprio,a queo direito deveproteçãoe reconhecimento.Essa
dignificaçãoda pessoahumanae da vontadeé, certamente,o
resultadodumprogressodas idéiasjurídicas.O quefalta, po-
rém,é a valorizaçãoadequadadessavontade,queestáa recla-
mar umaanálise científica.Em outraspalavras, o problema
consisteemsabersedevemosconferira essavontadeumvalor
psicológ:ico,ou um valor estritamentejurídico.
4 ~ Julgamosesclarecermelhoro espíritodenossasinda-
gações,estabelecendoa questãodesaberemqueconsistea von-
tade.Entendemos,emprimeiro lugar, que a vontade,é fato
psicológico;mas,ao ladodesseaspecto,há umavontadejurídi-
ca.É preciso,nessascondições,ter emvistaquea vontadea que
se concedea aptidãocriadoradedireitose geradoradeobriga-
çõesnão é senãoa vontadejurídica. Então, como diferençar
uma da outra? .
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o mecanismoda vontadepsicológicanos pareceresumir-
se emváriosmomentos,todossubjetivos.Primeiro, é umaim-
pressãode carência,emseguidaum desêjodesuprí-Ia,depois
éa escolhadeumbem,logomaisa intençãodeobtê-Io,e,afinal,
a deliberaçãodoato.Aí terminao processodavontadepsicoló-
gicà.Mas essavontade,quandoseexteriorizaobjetivamenteno
ato,é queé a vontadejurídica, a quese dãoefeitosjurídicos,
criadoresdedireitosou geradoresdeobrigações.Queremosdi-
zer queo direitoé estranhoàqueleprocessosubjetivodavonta-
de,recebendo-atal qualvem domundo interior,atendendo-se
somenteàs suasmanifestaçõesexteriores,ligadasindissoluvel-
menteaoato.Em suma,a vontadejurídica é a queserevelano
ato,nêlesemanifesta,nãosendolícito cindir êsseato,para in-
vestigarsomenteaquêleprocessointerno,comose fôra inde-
pendente,e o qual,na verdade,é estranhoà disciplinajurídica.
Se se atendea essadistinção,quenão é meraquestãode
palavras,logose percebeo pontodevista emque noscoloca-
mos:a descobertadavontade,paraossubjetivistas,é a pesqui-
sa deumaintenção,ou seja um momentointerno davontade
psicológica;paranós,a vontadedescobre-senopróprioato.Pa-
ra os subjetivistasa vontadeé umfato passado,umanteceden-
te do ato; para nós,aindaquenão possamosdesconheceressa
vontadepsicológica,o quese deve considerar,entretanto,é a
vontadejurídica,queé umfatopresente,queseperpetuaevive
no ato quea realiza.Os objetivistasnãopodematinar quees-
tãotransportando,nomeumododever ascousas,asconcepções
religiosasparao mundododireito.Nãopodemosrecusara con-
tribuiçãopreponderantedos princípiosreligiososna moraliza-
çãodossentimentosdejustiça,porémé forçosoreconhecerque
os princípiosreligiosos,concedendosançõesqueafetamapenas
o Íntimodaspessoas,somentehaveriamde considerar,lógica-
mente,osmomentosinternosdavontade.O direito,quetempor
missãocuidardesançõesobjetivase exteriores,haverádecon-
siderar, consequentemente,nãoa vontadepsicológica,masa
vontadejurídica. Parece-nos,portanto,haverumequívocorui-
nosona fundamentaçãoda responsabilidadecivil comrespeito
à vontade.É quesefogededistinguirentrea vontadepsicológi-
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cae a vontadejurídica, dando-seà responsabilidadejurídica o
mesmofundamentoreligioso:o pecado.O quenoscumpre,ao
contrário,é consideraro ato,nãoemfunçãodesuasgeratrizes
psicológicas,masnasuaexistênciaconsubstanciadanoato.Ê o
quesepoderiachamardeativismojurídico,por oposiçãoaovo-
luntarismopsicológico.A consequênciamais importantedêsse
restabelecimentoda vontade,na posiçãoquelhe competenas
consideraçõesjurídicas,seria,comojá teremospercebido,a da
objetivaçãoda noçãodeculpa,cuja provanão competirámais
à vítima,cabendoao agentedemonstrara inexistênciadela.Ê
quenão é lícito presumirumavontadecindidano momentode
exteriorizar-se;seocorreêsseprocessodeseparação,ao agente
cnn1preesclarecê-Ia;e nisso é quehaverá a demonstraçãoda
inexistênciadeculpa. Nãocause estranhezaessamaneirade
ver,porquejá o direitopenalseantecipana consagraçãodessas
idéias: comefeito,aindaquea existênciadocrimedependada
voluntariedade(emsentidolato) da ação,o simplesmatar al-
guémtráz, implícita,a noçãoda.culpa,salvoaohomicidaalgu.;
ma dirimenteou justificativa.De qualquermodo,a isençãode
culpa,por issoqueresultadeumacisãoimprovávelentreo ato
e a vontade,há dêserdemonstradapeloagente.
5 - Uma segundaordemde idéiastem influído conside-
ràvelmenteparaa permanênciadessaentronizaçãodoprincípio
da culpacomo fundamentoda responsabilidadecivil. Parece
aospartidáriosdo subjetivismoqueofendeao sensocomumda
justiça onerar-sealguémque,emboracausandodanoa direito
alheio,procedeucontudode modoa não se lhe poderirrogar
culpademonstrada.Ê essa,semdúvida,antigaidéiamoral,fun-
dadaemmalentendidapresunçãodeboafé nosatoshumanos,
masqueempalidecenosdiasemquevivemos.Admitimosquea
moraltenhaumvalorabsoluto;mas,é incontestável,nãoo têm
as formasdamoralidade,asquaisparticipamdosensomutável
da coletividade.Quandoseexigea culpacomopressuposto u
condiçãodaimputabilidade,o quesepratica,na verdade,é uma
visãounilateraldas cousas,porquese consideraa situaçãodo
ofensor,masnãotambéma davítima.Demaisdisso,seé injus-
to onerar-sequemnãosedemonstraestaremculpa,quesepode
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dizerdessaaberraçãodeequidade,quemandacarregaros pre-
juízos à contada vítima sabidamenteinocente?
O quea percepçãohumanàdascousasaconselha,comore-
gra moral,nãopode ser a irresponsabilidade.Nisto se conju-
gamo sentimentomoral,quese recusaa desprezara situação
davítimainocente;a regra jurídica,quenão concebenormal-
mentea possibilidadede um procedimentoirrepreensívelcau-
sar dano;e as idéiassociais,queacodempressurosasemprote-
ger os fracos,os pobrese as vítimas.A desatençãoao direito
dasvítimasé tantomaisclamorosaquanto,aumentando-secom
o progressoindustrial os benefícios,a distribuiçãodosvalores
positivos,quedêlesresultam,cabea unspoucos;masêssesbe-
nefíciosdepoucosnãopodemser utilizadossemumrisco cada
vezmaisintenso,numasériedeônusindiscriminadose indeter-
minados,quevãopesarsôbrea imensamaioriadosdesfavoreci-
dos.Do pontodevistadatécnicajurídica observa-sentãoque,
no conflitoentreduastendências,formadas,deum ladopelo
interêssederepararo dano,e deoutrolado,pelosentimentode
quesóo culpadodevea reparação,- observa-sequeêsseúltimo
sehipertrofia,a pontodeabsorver,nulificando-o,o primeiro.O
subjetivismojurídico conduz,portanto,à negaçãomesmados
princípiosemquesefundaa responsabilidadecivil, queseriao
justo equilíbrioentreas.duastendênciasopostas:o interêssede
repararo danoe o desujeitarà reparaçãoo quelhetiver dado
causa.Porque,na verdade,a consagraçãotécnico-legalda res-
ponsabilidadecivil se estabelece,na prática,pela desatenção
maiscompletaao interêssesocialde repararo danoe atêm-se
unicamenteao princípioda culpacomofundamentoda repara-
ção.
6 - O sentimentojurídico,deumlado,e deoutroas idéias
moraise sociais, provocaram,desdefins do séculopassado,
uma reaçãosalutarcontrao subjetivismona responsabilidade
civil, queameaçair aosextremosde subvertercompletamente
os princípiosdominantes.Essa reaçãoacaboupor introduzirno
sistemada responsabilidadelementosdo causalismoou subje-
tivismojurídicos, como melhorse verá do ligeiro retrospecto
históricoda evoluçãoda responsabilidadecivil. .
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Se se pusesse,há umséculo,dizia Marc Ancel,nas Jorna-
dasdeDireito Civil deZurich, a questãoda responsabilidade
semculpa,estaríamosarriscadosa nãoser entendidos,ou se
provocariacomo simplesenunciadodo problema"un étonne-
mentun peuscandalisé".Pelo contrário,50 anosmais tarde,
um arestoda Câmarada CôrtedeCassação,amorçanta juris-
prudênciaconstrutivasôbrea responsabilidadedascousasina-
nimadas,fazia aparecero problemasobumnovoângulo,susci-
tandocomentáriosapaixonados.Tratava-sede um operáriofe-
rido pelaexplosãodeumacaldeira;masa responsabilidadedo
patrão,reguladapeloarte1382doC. C. francês,exi~iaa prova
de umaculpaimputávelao empregador.Não obstante,a Côrte
de Cassaçãoadmitiunessecasoa responsabilidadedo patrão,
fundadaemque,segundoo arte1384,a responsabilidadedecor-
rerá apenasdo danoquese causapor fato próprio,masainda
do queé causadopor fato decousasdequesetema guarda.O
célebrearestode1896davasatisfação,torcendoo textolegal,a
um sentimentodeeqüidade,que,doisanosmaistarde,adquiria
expressãolegale ondese manifestavamtodoos elementosque
iam pôr emchequeas concepçõestradicionais.Em primeirolu-
gar,o inopinadodofatonãopodiater umacausalidadedetermi-
nada; depois,comosituar o elo culpadona complicadahierar-
quia da emprêsa?Afinal, era um acidenteproduzidopelamá-
quina,nummundoemqueo desenvolvimentoindustrialintensi-
ficava e multiplicavaos danos.Por outrolado, a condiçãodo
trabalhadormereciaatençãoparticular.Como restabelecero
equilíbriodasrelaçõesjurídicasrompidocomo dano?Queseria
mais justo: acrescentarà infelicidadeda vítima a sobrecarga
dosprejuizosou amenizar-lheo ônus,atribuindoumapartedê-
le a quemtiravaproveitodamáquina?A respostaa essasques-
tõesvai deparelhascoma simplesproposiçãodelas.Destama-
neira,a lei mesmaé queseencarregadeabrir umagrandebre-
chano sistemada responsabilidadesubjetiva;e,quebradaa in-
teirezadosistema,o embatecontraa doutrinatradicionalsere-
força comos subsídiosda antigapráticado direito comercial,
ou dosprogressosdo direito administrativo,escapandoà céle-
bre antinomiaentre soberaniae responsabilidades,ou dosno-
vos desenvolvimentosda teoriadas obrigações,pela desperso-
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nalizaçãodo vínculoobrigatórioe peladefiniçãoda obrigação
comoelementoativooupassivodopatrimônio.
Enfim, as tendênciassocializadorasdo direito civil amea-
çam subverterpor completoas noçõestradicionais.Começa-se
a esboçarummovimentono sentidoda socializaçãocontraaci-
dentes,nas relaçõesdo trabalhoou nas relaçõespuramenteci-
vis dequalquerordem,seja na criação,peloEstado,defundos
especiaisdegarantia,destinadosa comporos danos sofridos
pelasvítimas.Chama-sea issodeumfenômenodematerializa-
çãododireitocivil, o abandonodasnoçõesmoraisnavida jurí-
dica;naverdade,é umanovamoralidadequeseesboça,sãono-
vas formasdeespiritualidade,quetêmadventonavidasocial.
7 - Quaisserão,então,as tendênciashodiernasemmaté-
ria deresposabilidadecivil? Seráquea teoria da culpatende
a desaparecer,dandolugar a umaconcepçãointeiramenteobje-
tiva? Serámesmojustificável,emfacedosentimentogeral,es-
sa subversãodeprincípios?Para sermosrealistas,é forçosore-
conhecerqueo direitomodernoseencaminhano sentidodeum
sistemaaindaquenão exclusivo,mas subsidiário,fundadona
responsabilidadesemculpa.Mas,ao ladodisso,duastendências
se evidenciam.Lapaulle resumeadmiràvelmenteêssesmovi-
mentosdeidéias,dizendo:1.0 - responsabilidades mculpa,
pararessaltaro carátersagradodecertosdireitos.E exemplifi-
ca: quandopenetramosna propriedadeprivadadealguém,in-
vadindo-a,pouco importa queestejamosou nãoemfalta; so-
mosresponsáveispelodanoqueentãocausarmose isto unica-
mentepara sancionar,emum casodado, o caráter eminente-
mentesagradodecertosdireitos.2.0- a distinçãodosriscos:
o riscodeter sobguardauminstrumentoperigoso,ounão.É-se
responsávelquandosetem.a gua~dadeumtouro,masnãoquan-
do umbeija-flor,queescapa,vai ferir o ôlho dealguém.É-se
responsávelquandosemantémumacaldeiracomáguaemebu-
lição,porquea caldeirapossuium dinamismointrínseco;mas
já nãohaveráresponsabilidade,quandosetrata deumpoçoou
umacacimbaeumafissuraabertanomesmovenhacausaruma
inuntlaçãoe incomodarterceiros:porquea águado poço,nor-
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malmente,nãoofereceperigodedano.Conseqüentemente,con-
clui Lapualle,nemteoriado risco,nemidéiadeculpa,masde
um perigoconhecidodapessoaquedetémumacousaoupratica
atividadecausadorade risco.Há, porém,umaterceiradireção
do pensamentojurídico, queconsisteemnão admitir qualquer
oposiçãoentrea teoriadoriscoea daculpa.Estanãoseria,com
efeito, senãoparte integrante,e perfeitamentelegítima, de
umaconcepçãomaisvasta,que,oureduzas duasformasa uma,
as duasformasa umsótipo ou constróiduasformasoumoda-
lidadesderesponsabilidadecivil, umasubsidiária,completando
a outra.Fóra doscasosda responsabilidadeculposa,eraou se-
ria o casode indagar:ocorrido o dano, semquese possade-
monstrara culpado ofensor, e sendoa vítima inocente,deve
estasuportarinteiramenteo prejuízo?Trata-sedever,no con-
junto da situaçãosocial,qualseráa melhorsolução.O casotí-
pico é o do acidenteno trabalho.Quemdevesuportaro risco?
Considera-seque,na realidade,é preferívelqueo empregador
suporteo danocausadopeloacidente.Demaisdisso,semprete-
nho emvista a condiçãosocialdos patrimôniosqueseencon-
tram, considera-sequeaquêlequefôr encontradoemculpade-
ve normalmentesuportar os danos,porquea segurançadinâ-
micaimpõea todosos indivíduosumacondutadamaisrigoro-
sa prudência.Tratar-se-ia,portanto,de uma responsabilidade
comculpa,integradaemum sistemamaisvasto.Mas essares-
ponsabilidadeevidentemente,não podeter uma indenização
unitária, comoé o casodo art. 159donossoCod.Civil. Have-
ria dedescobrir,comoo fêza jurisprudênciafrancêsa, umprin-
cípio deresponsabilidadeno art. 1982e outro no art. 1384.Ê
umaregra genériéa,correspondenteao art. 1382do Cod.Civil
francês,queestáfaltandoa nossodireitocivil.
8 - Nossodireitocivilé,e comêlea jurisprudência,par-
ticularmentealérgicoà consagraçãodateoriadorisco.A tese
dominanteabsorventeéa daresponsabilidadesubjetiva,salvo
concessõespecialíssimas,quenãochegama formarcousapa-
cíficaemnossodireitopositivo.Na doutrina,porém,o esfôrço
nosentidodaobjetivaçãodaresponsabilidadeganhaa cadadia
maiorterreno:unsdefendemabertamentea teoriacausalem
-. u -
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tôdaa suainteireza,outrosa admitemcomoexceçãoexpressaà
teoriadaculpa.À legislaçãocabe,semdúvida,a realiz3:çãoefi-
caz; masa suaadesãoà responsabilidadeobjetivalimita-sea
unspoucosdiplomaslegislativos,tais a lei n. 2681,de1912,que
regulamentoua responsabilidadedas emprêsasde estradasde
ferro,a lei sôbreacidentesnotrabalho,o CódigodeMenorese .
o Códigodo Ar. Quanto ao nossoCódigo Civil, encontram-se,
aqui e ali, disposiçõesdispersas,queseriamumaconcessãoao
princípio da objetividade,soba máscarade presunçõeslegais
deculpa.O quenos interessaassinalar, entretanto,é quehá
ummomentoemqueo nossodireitocivil codificadoadereaber-
tamenteà responsabilidadecausal;e entãonosocorrepergun-
tar senãoserálícitoaointérprete,ouaojuíz, estenderessano-
çãoderesponsabilidadeobjetivaa casosoutros,demodoa inse-
rir, no direitopositivobrasileiro,medianteos processostécni-
cosdaconstruçãojurídica,o princípiodareparaçãododanoin-
dependentedeculpa,comoexpressãosubsidiáriadaresponsabi-
lidadecivil.
Pensamosqueo nosso CódigoCivil consagrou,em certo
ponto,livre de discussões,a responsabilidadeobjetiva.Com e-
feito, supomosquenãoserárazoávelobjetarcontraa ressarci-
bilidadedodanocausadoemestadodenecessidade.O art. 1519
não deixamargema dúvidas:"se o donoda coisa,no casodo
art. 160,n. 11,nãofôr culpadodoperigo,assiste-lhedireitoa in-
denizaçãodo prejuízoque sofreu".Quemdeveráessarepara-
ção?A lei nãoo diz,mas,evidentemente,o direitoaoressarci-
mentodeveser exercidocontrao autor do dano.Estará êsse,
acaso,emculpa?O art. 160 respondedesenganadamenteque
não; porque,expressamente,colocafora dequalquerilicitude
o atopeloqualse destróicousaalheia,afim deremoverperigo
iminente,contantoquea deterioraçãoua destruiçãonãoexce-
dao limiteindispensávelparaa remoçãodoperigo.Eis, portan-
to, umcaso,paranós,indiscutível,da responsabilidadesemcul-
pa. Então,restaperguntarse não é lícito ao intérprete,ou ao
juiz, generalizara regra para estendê-Ia casosnãoprevistos,
segundoos processostécnicosde interpretaçãoe deconstrução
científicadodireito.
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9 - Já seobservou,e por certoquecomtôdaprocedência,
o necessárioparalelismono desenvolvimentodasciênciasentre
si. A um progressodasciênciasfísicascorresponde,via de re-
gra, umprogressodasciênciasmorais.a ciência,comefeito,é
uma;é o omniascibiliadosantigos.Detal modo,o espíritoque
realizaprogressosemumsetoré o mesmoqueo cria emoutro.
Ora, vamosencontrarum exemplodêsse.paralelismoentreas
ciênciasfísicas e a sociologia,o direitoemparticular,na cren-
ça, quemarca,no dizerdosentendidos,o alvorecerdostempos
contemporâneos.Tal é que,para a física moderna,a crençada
continuidadedamatériacedeulugar à da suadescontinuidade.
Ao mesmotempo,no mundoda sociologia,e, particularmente,
no mundodo direito, ondese gera a convicçãoarraigadada
contiunidadedo espaçojurídico, umarevoluçãode importan-
tes consequênciasseoperou.Supunha-sequeo direito,umavez
codificado,abrangiaa total~dadedas relaçõessociais; ou, em
outraspalavras,o direito,como tegumentodeproteçãosocial,
aderiaajustadamenteà superfíciemóveldetôdaa coletividade.
Hoje, porém,essaconvicçãoé desaparecida.Observa-se,deum
lado,quea superfíciesocialpossúiondulaçõese anfratuosida-
desquea rigideze a imobilidadeda regralegalnãopodeacom-
panharpari paS8U.Então,êssemundoqueo direitonãoilumina
desenvolve-sedesordenadamente,reclamandoa adesãoda re-
gra, comoa plantaque,privadadesol, seinclina,defeituando-
se,embuscadoaliamentogenerosoda luz. Nessescasos,o juiz
é chamadoa proverà dissemetriae entãofaz-se,nãoo servo
maso senliordalei,-invocandoprincípioscomoo daboafé, o do
enriquecimentoindevido,o da imprevisão,queos Códigosmui-
ta veznãoconsagramna suageneralidade,masquefuncionam
comoórgãosrespiratóriosdoorganismosócio-jurídicoou como
amortecedoresdos choquesprovenientesdaqueladissemetria.
Aqui bastará,talvez,o recursoà interpretaçãofundadana ana-
logia ou nosprincípiosgeraisde direito.Vêzeshá, porém,em
quenãoocorresimplesmentea inaderêncianormaldaregraaos
fatos.A discontinuidadedomundojurídico ofereceo vaziopa-
ra certasexistênciasociais.Não basta,então,a simplesinter-
pretação.O jurisconsultohá deser,nessecaso,o construtordo
direito: ou realizaêleqróprioa obradeconstrução,emharmo-
- -- n - - --n_o. -_u n-
ÁLVARO FERRE IRA DA COSTA 245
nia como sistemadominante,oua realidadedesprotegidasere-
belará,criandopor si própria,livre dasrestriçõesimpostaspe-
la harmonia,regrasà suaauto-disciplina.É a verdadeirarevo-
luçãodosfatos,nãosó contraos Códigos,mascontratôdasas
. leis e tôdaforma deregulaçãoracional.É por issoqueconvém
à jurisprudênciao adiantar-seàs previsõesda sociologiae rea-
lizar, deumlado,a adaptaçãoda regraà realidade,ou,quando
aquelafaltar, criar originàriamentenor~a,comosefôra legis-
lador
10- O processoda construçãojurídica, destinadaa rea-
lizar o direitoondefalta a regra legal,é meioconsagradoime-
morialmentepelaciência.A princípio,restritaàquelespaísesde
legislaçãofragmentáriae nãocodificada,ondeo direitocomum
pareciaexigir para sua integraçãoe completodesenvolvimento
umasériecompletadeconstruçõesteóricas,o processoconstru-
tivo ressentia-sedeum apriorismoqueseembasavainteiro em
dadoslógicose racionais.Faltava-lheo apôiodosfatos,a consi-
deraçãosociológica,o condicionamentoda realidade.Não se lhe
podianegar,entretanto,o caráterde indispensabilidade:onde
falta a codificação,onde a legislaçãoé fragmentária,ondeo
costumeé a fonteprincipaldo direito,os progressosda reali-
dadee a transformaçãoda superfíciesocialgeram constantes
é forçosoo recursoà criaçãodenormassoba fórmadeprincí-
pios,desajustamentosquea tradiçãonãopoderesolver.Então-,
queabrangemo maiornúmero decasosconcretos.A disconti-
nuidadedomundojurídico gerava, indispensàvelmente,a ne-
cessidadedasconstruçõesteóricas,quenaqueladescontinuidade
encontravajustificativa e legitimação.Mas quandotambémse
vê queo descontínuodo tecidodasnormasnãoé resultadoso-
menteda falta de codificação;quandose operaaquela crença
universalda descontinuidadedo direito legal,o processoda
construçãojurídica se impõeao magistradocomoao juriscon-
sulto,para completara disciplina,quea lei realizademaneira
insuficiente.Parece-nosquesomentetrês condiçõeshá a aten-
der,quandoocorreremospressupostosdessacriação:a primei-
ra é denaturezaformale consisteemdesenvolvê-Iaà margem,
ou subsidiàriamenteàs regrasvigentes;a segundaé denature-
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za materiale consistee mserumarespostaaosapêlosda reali-
dade,emquedeveapoiar-se,nuncao produto deelocubrações
inteiramenteracionalistas;a terceiraé quetenha um caráter
degeneralidade,para quea criaçãotenhaa mesmaíndolemo-
ral da lei e nãosetornejamais instr~mentodeprivilégio,nem.
seja anárquicaou despótica.
Dadoo pressuposto,queé a desconformidadeentreo regi-
mejurídico, e as condiçõesacimaenumeradas,é precisocon-
siderar,emprimeirolugar,seo nossodireitoestáa exigir,em
matériade responsabilidadecivil, a realizaçãodeum processo
construtivo.Quer-sesaber,emoutraspalavras,seexistedescon-
formidadeentre a vida ativae a disciplinalegal. Ora, essa
desconformidadenospareceevidente.São indícios fortesdela
osmovimentosdaopiniãopúblicae as idéiassociaisa reclamar
constantementeum melhortratamentoaos pobres,aosfracos,
e às vítimas.Mais significativoé o movimentolegislativo,prin-
cipalmenteemmatériadeacidentesno trabalho,emquese su-
peraramtalvezdemasiadamenteas exigênciasda objetividade.
A análisesocial,deseulado,confirmao desajustamentoea dis-
semetria.Em tôda verdade,a regra da indenizabilidadetor-
nou-seexceção.Emtodososdiasea tôdasashoras,navidadas
ruas ou no recessodoslares,há o infortúnio do danoa pesar
sôbrea vítima inocente,sema possibilidadede reparação.A
observaçãosociale as idéiase sentimentospopularesatestam,
a nossov€r flagrantemente,essaclamorosadissemetriaentreo
direitoea vida,quecontituio presupostoeo imperativodeuma
construçãojurídica destinadaa atenderaovazioda lei emcon-
trastecomas exuberânciasdo social.
A existênciadêssepressupostonãoautorizapor si sóo pro-
cessoda construção.Comofoi dito atrás,é precisoatenderaos
apelosda realidade,e não a veleidadesracionalistas.Haverá
algumaexigênciadorealqueautorizea elaboraçãodeumnovo
princípio informadorda responsabilidade?NossoCódigoCivil
é obraqueparounotempo.e apoiadaemumarealidadediferen-
te daatual: os dadosemqueseapoiou,os fatoresquea deter-
minaram,as idéiasquelhe serviramde inspiraçãoe os senti-
ÁLVARO FERREIRA DA COSTA 247
mentos quea estimularamestãocertamentesuperadospelos
acontecimentos.A um estágiopuramenteagrícola,queé o do
Código,corresponde,agora,umaépocaindustrial; a umacivi-
lizaçãode caráter ruralista sucedeua convivênciaurbana;a
umaconvivênciapatriarcalsucedeum sistemade vida demo-
crático; os indivíduosincorporadosem síntesesnaturaisestão
agoraà mercêdosamplosmovimentosdeintegraçãopolíticae
econômica;à estabilidadefinanceiradopaíssucedeua desvalo-
rizaçãodamoeda;enfom,a vidamodernaexigemaisatividade,
maisintensidade,maisdiligência,maisresponsabilidade.O edi-
fício do CódigoCivil se desmorona:a legislaçãoposteriormo-
dificouo regimeda capacidade,o direitodefamília vê surgir
umanovacategoriamerecedoradeproteção,a famíliailegítima;
no direitodascousas,ao reconhecimentoe à disciplinada pro-
priedadehorizontal,novoregimedeáguás,florestas,caça,pes-
cae energiaelétrica;semfalar nastransformaçõesdaproprie-
dadeou no obsoletoregimepossessório;enfim,o próprio Codi-
go Civil, desfigurado,atesta,êlepróprio,a suaancianidade.A
realidadecrescee modifica-see o Código,inerte,é incapazde
atenderàsexuberânciasdenovostempose dasnovasidéias.Do
fundodaalmacoletivavemum clamorexigindonovasrefor-
masdejustiça.Cumpreatendê-Io.
Sente-se,a essaaltura,o pêsoforte dasobjeções.Serálíci-
to à doutrinae à jurisprudênciaenveredarpor êsse caminho,
emqueo magistradoe o intérpretesetornamquaselegislador?
Não será êssepapel construtivodestinadoexclusivamenteà
missãodasassembléias?A elaboraçãojurídica, antesde assu-
mir a formadelei, é obrainvisívelda jurisprudênciae dadou-
trina. Estas são,sociologicamente,os orgãos,mensuradoresda
sensibilidadecoletiva,ondeserefletemaovivo,comtôdaa gran-
dezae o coloridodohumano,asnecessidadesdacoletividadeso-
fredora: umamultidãodesafortunadabateàs portasda justi-
ça, temosolhosrasosd'água.Poderáo Tribunal dizer-lhe,im-
passível,quenadapodefazer? Na verdade,é nas estatísticas
dostribunaisquesemedemasnecessidadespopulares;seo ma-
gistradoé indeferenteaoslamentosdosoprimidos,nãofaltarão
advogadosa reclamarque seabramas fontes reparadorasda.
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justiça.Entãoa doutrinadescobreoprincípioemmeioaosapê-
los,unsfrustros,outrosvitoriosos,entreasdecisõesdosmagis-
trados.
Examinandoas reclamações,ganhaa doutrinaa medida
sociológicada realidade;compulsandoas decisõesdosmagis-
trados,buscao princípio,a idéiaencobertaqueé a fonte ima-
nentedosjulgados.Entãoé possívela traduçãodessaregra em
fórmula lapidar quese submeteao usoda jurisprudência.Se
estalhe reconhecea correção,apropria-sedela,ou a modifica,
ampliaourestringe,paraoferecê-Ia,límpida,ao legislador,que,
agora,lhe confereo sinal da supremaeficáciada lei. Destarte,
nãofogeà missãodadoutrinae dajurisprudênciao aventurar-
seemtais sendas;antesé estaa suamissãosociológica,a que
não podefugir, semdesmereceros próprioscréditos.A elabo-
raçãojurídica é, antesdetudo,umaelaboraçãosocial,a quese
dá feiçãotécnicaapropriada;as assembléias,seucaráterpolí-
tico, somentedeixamdefazer obraarbitrária quandoatendem
à contribuiçãoda jurisprudênciae da doutrina. Faltam-Ihes,
por definição,a sensibilidadepara apreenderas necessidades
da justiça e a aptidão técnicapara traduzí-las emprincípios
adequandos.
Outra condiçãoda elaboraçãoconstrutivado direitoé, co-
mo vimos,a sua harmonizaçãocomo direito vigente.Quer-se
dizerquea construçãojurídica podeir além,suplementarecom-
plementar,tornar-sesubsidiàriado sistemaexistente,masnão
podecontrariarospreceitos.
Quaisserão,então,o conteúdoe os limitesdêssenovoprin-
cípio da responsabilidade?
Nossopontodepartida é a idéia, quese encontrano art.
1519,da indenizabilidadedo danosemquetenhaconcorridoa
culpado ofensor.Qualo princípioinformadordessaregra? E-
xiste,noart. 160,n. 11,a afirmaçãodequeélícito sacrificarum
direitoalheiopara salvarcousaprópria.Queprincípioinforma
essadeclaração,a nãoser a consagraçãodocarátersagradodo
direitodepropriedade?É o carátersagradodêssedireito,cer.;.
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tamente,quefaz considerarlícito o que,normalmente,seriailí-
cito,permitindo-seo sacrifíciodo direitoalheio.Depois,vema
segundaidéia,queé a da reparaçãodo dano.Bem sabemosas
divergênciasôbreos modosdecomporos prejuízos.Mas a so-
luçãoverdadeiranão podeser a queobrigaà reparaçãototal,
porque,dêssemodo,o estadodenecessidadeteria consequências
puramentemorais; tambémnãopodeser a irresponsabilidade,
porqueentãose estarialegitimandoo arbítrio dese deslocar,
por fatopróprio,o danoqueameaçaa alguém.A soluçãoverda-
deirahá defundar-seemum princípiodeequidade:seo dano
é necessário,deverepartir-seentreos interessados,na propor-
çãodoprejuízosofridopor cada..qual; seu prejUÍzoafetaape-
nasumpatrimônio,o outrodeveconcorrerparaa reparaçãona
medidaqueo juiz determinaremcadacaso.Temos,assim,des-
tacadoos doisprincípiosqueinformamum casotípico deres-
ponsabilidadeobjetiva: o carátersagradode certosdireitose
as sugestõesdaeqüidade.
Sea lei civil protege,por essaforma,o direitodeproprie-
dade,porquenão haveráde destinarigual proteçãoa direitos
semdúvidamaissagrados,comoa vida,a integridadecorporal,
a honra,a subsistência?Se,por outrolado,a lei submeteàquele
queseencontraemestadodenecessidadeà obrigaçãoderepa-
rar o dano,porquenãohaveráde obrigartambémaquêleque,
semter depraticar atos indispensáveis,causaprejuízoa ou-
trem?Quemmerecemelhora benevolênciada lei: aquêleque,
forçadopelanecessidade,causadanoa outrem,ou aqueleque,
semo impériode circunstânciasirremovíveis,dá causaa pre-
juízos a outrem?Semdúvida,devepreferir-seo primeiro,por-
queo último, provàvelmente,teria evitadoo prejuízo, pondo
maisdiligênciano exercíciodesuasatividades.Pois seo agen-
te em estadode necessi9adeé obrigadoa repararo dano,não
há razãopara excluirdessaobrigaçãoquemnãoestánessasi-
tuação.
Agora, é necessárioconcluir.E, à guisaderápidaconclu-
são,diremoso seguinte:
1- Entendemosquea teoriadaculpaemmatériaderes-
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ponsabilidadecivil é o resultadodeumafalsa colocaçãodopro-
blemadavontadena reparaçãodosdanos,e que,a exigir o ele-
mentoculposona caracterizaçãodo ilícito, devesempreconsi-
derar-se existentea responsabilidade,salvo ao ofensor a de-
monstraçãodeumprocedimentoirrepreensível.GanhacQmisso
a moralidadesocial,pois que todosdiligenciarãoem exercer
commaisprudênciaos seusdireitos.
2 - Pensamosqueo estadoatualdonossodireitopermite
e estáa exigira construçãodeumateoriaobjetivadaresponsa-
bilidadecivil, a qualterá um lugar próprio independente,mas
subsidiário,e quetem comofundamentoo caráter altamente
sagradodecertosdireitos- avida,ahonraeodireitoà subsis-
tência.
3 - Êssetipo de responsabilidade,nítidamenteobjetiva,
masquenãoentraemconflitocomo sistemadenossodireito
civil, mas,antes, nêlese embasa,ditingue-sedo princípioda
responsabilidadesubjetivaquantoaoslimitesda reparação:es-
tá últimaéa maisamplapossível,- a dequesetrataé limita-
da e proporcionalàs necessidadesda vítimae às possibilidades
do agente.
4 - Restariao problemadasgarantias;mas, fugindoa
questãoaoobjetivoespecíficodêsteestudo,diremossóquea
soluçãoestáemseintituíremfundosdegarantia,a exemplodo
queacontece,há largosanos,nomundoanglo-americano,e,de
certotempoa estaparte,na Suiçae naFrança.
